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Meiklejohn, PoliticAl FreedoM: the constitutionAl Powers oF the PeoPle （1960）の
ような議論にも関心が払われてきたことに留意したい。
 　上記の「自己実現」「自己統治」という定式に大きな影響を与えたThomas Emerson
によれば、表現の自由というのは「システム」である（thoMAs eMerson , the systeM 
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許容されなければならない


















































































































































28 「メガ政治の司法化」（The Judicialization of Mega-Politics）という言葉も使われる。
Ran Hirschl, The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Court, 11 Ann.
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司法過程を通じた公的な利益・法の実現を図
る方法と解しうる、p
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38 概観として、Margaret H. Lemos, Aggregate Litigation Goes Public: Representative Suits 
by State Attorneys General, 126 hArv. l.rev. 486 （2012）; Jack Ratliff, Parens Patriae: 


















な不法行為訴訟において集団訴訟 （class action） の重要性が陰りを見る一方
で、それに変わる選択肢として、class actionと並ぶ、あるいは代替として、
市民への被害救済にparens patriae訴訟が広く用いられるようになった42。今
39 Louisiana v. Texas, 176 U.S.1, 19 （1900）.
40 North Dakota v. Minnesota, 263 U.S. 365 （1923）; Wyoming v. Colorado, 259 U.S. 419 
（1922）; New York v. New Jersey, 256 U.S. 296 （1921）; Kansas v. Colorado, 206 U.S. 
46 （1907）; Georgia v. Tennessee Copper Co., 206 U.S. 230 （1907）; Kanzas v. 






42 その理由として、この訴訟類型がclass actionよりも 便利で効率的であるという理由が
しばしば挙げられる。なお、class actionへの優位性が示されるのに大きな役割を果た

























43 Richard P. Ieyoub & Theodore Eisenberg, State Attorney General Actions, the Tobacco 




44 Margaret S. Thomas, Parens Patriae and The States’ Historic Police Power, 69 
s.M.u.l.rev. 759, 768 （2016）.
45 williAM BlAckstone, coMMentAries on the lAws oF englAnd 47 （1765）.
46 Trs.of Phila.Baptist Ass’n v. Hart’s Ex’rs, 17 U.S. 1, 47 （1819）.
47 Hawaii v. Standard Oil Company of California, 405 U.S. 251, 257 （1972）.
48 George B. Curtis, The Checkered Career of Parens Patriae: The State as Parent or Tyrant?, 
25 dePAul l. rev. 895, 896-898 （1976）. 
49 Curtis, supra note 48はイギリスでの用法について判例を示している。























51 ローマ法に淵源があるとした判決として、Late Corp. of Church of Jesus Chirist of 
Latter-Day Saints v. United States, 136 U.S. 1, 51-56 （1890）など。 
52 Morton j. horwitz, the trAnsForMAtion oF AMericAn lAw 1870-1960: the crisis oF 
legAl orthodoxy 121 （1992）.
53 Thomas, supra note 44, at 780.　当時の理解を背景とする連邦コモン・ローについて重
要な判例として、Swift v. Tyson, 41 U.S. 1 （1842）がある。これは、通商に関わる法
理の一般的な原理法理に基づいて、契約と通商に関する連邦コモン・ローを展開した
ものであった。また、コモン・ローに基づくParens Patriae権能について打ち出した判
決としてVidal v. Girard’s Executors, et al., 43 U.S. 127 （1853） を参照。
54 Latter-Day Saints, 136 U.S. at 57.

































57 Allen v. Wright, 468 U.S. 737, 751 （1984）によると、憲法に直接由来する中核がある
として、個人的な損害の存在をあげている。




























59 Id. at 600.
60 Id. at 601.
61 Id. at 602.




















Illinois, 180 U.S. 208, 241）、州と連邦政府との関係においては、市民を保護
することは州の義務でも権能でもないのである。かかる問題について、適切
な場合に、parens patriaeとして代表するのは、連邦であって、州ではない。」。






































66 Massachusetts v. EPA, 549 U.S. 497 （2007）.


























































71 Ratliff, supra note 38, at 1857.　 
72 Curtis, supra note 48, at 915.　 
73 州の法務長官がparens patriae訴訟で「スーパー原告」として振る舞うようになってい
ることを批判的に検討する論文として、例えば、Donald G. Gifford, Impersonating the 















































































































































































78 近 時 の 議 論 と し て、Lisa A. Kloppenberg, Avoiding Constitutional Questions, 35 
B.c.l.rev. 1003 （1994）; Adrian Vermeule, Saving Constructions, 85 geo. l.j. 1945, 
（1997）; Ernest A. Young, Constitutional Avoidance, Resistance Norms, and the preservation 
of Judicial Review, 78 tex.l.rev. 1549 （2000）; Michelle R. Slackt, Avoiding Avoidance, 56 
cAse w.res.1057 （2006）など。なお、憲法判断回避が最も明確な形でなされた判決とし
て、NLRB v. Catholic Bishop of Chi., 440 U.S. 490 （1979） が挙げられる。
79 憲法判断の回避を「徳目」として位置付け、司法の自己抑制を説いた古典である
AlexAnder M. Bickel, the leAst dAngerous BrAnch: the suPreMe court At the BAr 
oF Politics （1962）も大きな影響を与えている。See also, Richard A. Posner, Statutory 
Interpretation, 50 u.chi.l.rev. 800 （1983）.
80 5 U.S. （1 Cranch） 137 （1803）.
81 Vermeule, supra note 78, at 1948（Mossman v. Higginson, 4 U.S. （4 Dall.） 12 （1800）
が挙げられている）.
82 「スタンダード（プリンシプル）」と「ルール」を区別する理解は、広く一般的にとられ
ている。See e.g., MArk kelMAn, A guide to criticAl legAl studies （1987）; Duncan 
Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89 hArv.l.rev. 1685 （1976）; 
Pierre Schlag, Rules and Standards, 33 uclA l.rev. 379 （1985）; Kathleen M. Sullivan, 

























83 Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288 （1936）.
84 492 U.S. 490 （1989）.
85 Id. at 533-535. 
86 「この用語は、日本の伝統的訴訟法学にはみられず、アメリカ憲法学から導入されたもので
あって、特に憲法訴訟論において使われるようになっている。」。戸松・前掲書（注13）71頁。































89 See e.g., David E. Bernstein, Lochner’s Legacy’s Legacy, 82 tex.l.rev. 1 （2003）.
90 ブランダイスは進歩主義者であり、民主的な政治過程に高い信頼と価値を置く一方で、
司法部を懐疑の目で見ていた。なお、ブランダイスの議論が時代背景にいかに規定さ

























































































































































































































































105 憲法上の権利とインジャンクションの利用について、たとえば、DouglAs LAycock, 


















































































































































































（2）‌在外邦人選挙権剥奪訴訟最高裁判決（平成 17 年判決：最大判平成 17・9・


















































































（4）‌再婚禁止規定違憲判決（平成 27 年判決：最大判平成 27・12・16 民集

























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































Trump, 2017 U.S.Dist. LEXIS 16012, 9-10 （James L. Robart判事））。
 「本法廷の任務にとって本質的なことは、司法府が我々の連邦政府の三つの対等な機
関のうちの一つであることを、注意深く認識することである。本法廷の任務は、政策
を作ったり、他の二つの機関により成される特定の政策の賢明さを判断することでは
ない。それは立法府や行政府の任務であり、また、究極的に民主的な統制をこれらの
機関に及ぼす市民の任務である。司法府、そして本法廷の任務は、他の二つの機関に
よってとられた行為が、我々の法そしてより重要なことに我々の憲法に合致している
か、確認することに限られている。本日、本法廷が答えるべき限定的な問題は、この
特定の訴訟という背景において行政府によってとられた行為に対するTROを発給す
ることが適切であるかどうかを検討することである。この問題は限定的なものである
が、その命令が当事者、連邦政府の行政府、そして合衆国の市民や住民に対して相当
のインパクトを及ぼすかもしれないことに、注意を払っている。本法廷は、本日直面
している状況が、三権分立のもとでの司法府に課された憲法的な役割を果たすために
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法秩序の維持において、「今」、「この日本」で、司法の役割として憲法破壊
を止める（あるいは一旦停止を求める）ことが求められる。政治部門が法を
逃れようとする中で、三権分立を機能させるためには、司法府が政治部門に
ブレーキをかけなければならないのであって、それは司法権が発動されるべ
き「争訟の状況137」である。
（3）国賠法上の違法性
平成27年判決によれば、「仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反するも
のであるとしても、そのゆえに国会議員の立法行為又は立法不作為が直ちに
国家賠償法1条1項の適用上違法の評価を受けるものではない。」が、「①法律
の規定が憲法上保障され又は保護されている権利利益を合理的な理由なく制
約するものとして憲法の規定に違反するものであることが明白であるにもか
かわらず、②国会が正当な理由なく長期にわたってその改廃等の立法措置を
怠る場合③などにおいては、国会議員の立法過程における行動が上記職務上
の法的義務に違反したものとして、例外的に、その立法不作為は、国家賠償
法1条1項の規定の適用上違法の評価を受けることがあるというべきである」。
①の要件を満たすことについて、すでにこれまで本意見書で明らかにして
きた。②について、安保法制廃止法案が2016年に野党により衆議院に提出さ
れたが138、国会で審議されなかった。「正当な理由なく長期にわたってその改
廃等の立法措置を怠る場合」であるかどうか検討の余地があるが、仮に本要
件を満たさないとしても、本件のような例外的に違憲性の明白である場合、
③要件を満たすものと解すべきである。
介入しなければならないものであるとの結論に達した。したがって、TROを認めるこ
とが必要である。」
 　なお、この決定には、「司法権の役割」という観点から、「米国の司法がトランプ大
統領の暴走を止めた格好である。」（毎日新聞社説2017年2月11日）なと、評価をする
声が我が国でも上がった。
137 長谷部・前掲論文（注31）62−64頁。
138 2016年2月19日（日本共産党、民主党、維新の党、生活の党、社民党）。
論説：憲法判断をめぐる司法権の役割について　―――　安保法制違憲国賠訴訟を題材に
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終わりに
以上、本意見書では、司法府が憲法判断に踏み込むに当たって有する広い
裁量に焦点を当て、憲法判断に踏み込むべき理由が存在するかどうか正面か
ら問うべきであることを強調した。
憲法判断することが「必要な場合」かどうかを判断するには、広く、立法
事実や憲法事実、社会的背景や権力機関の機能状況等に関する、正確な理解
が不可欠である。安保関連法制定にあたっては立憲主義の危機が多くの論者
から指摘された。手続的にも実体的にも、異例かつ異常な権力行使がなされ
たものであり、本件訴訟ではまさにそのような諸事実を、白日のもとにさら
さなければならない。後世の検証にも耐えられるような丁寧な事実認定が求
められる。
国防軍の創設や緊急権条項の新設に関して政権が意欲を示しており、現実
味を帯びる現状で、否が応でも裁判所が事後的に政治の判断の正しさのチェ
ックをする必要性は高まっている。憲法判断に踏み込むことも踏み込まない
ことも、いずれも政治的判断に他ならない。今の状況の中で、裁判所が政治
とは異なる「法」の論理で動く機関であることを主張し続けるためには、動
態的な憲法秩序の維持の一部として、政治の追認ではなく政治とは違う論理
を一貫させることでしか、国民の信頼をつなぐ方法はない139。
憲法に改正手続きが定められているところ、それを無視して国家の最高法
規である憲法を変更し得るとすれば、法律よりも上位に憲法という法規範が
あるという想定自体が崩れる。憲法に基づく政治という、立憲主義のコアに
ある考えを、正面から否定するに等しい。曲げてはならない原則を守り続け
られるかが問われている。
本件訴訟がそうであるように、私人である原告が司法過程を通じて法秩序
の維持を求めることは、正しい政治あるいは立憲主義を実現する道筋の一つ
139 最高裁は憲法81条により憲法判断について最終的な責務を負っているところ、この責
務について裁判官がどのような理解をしているのかは、最高裁裁判官の国民審査（憲
法79条2項）の際に、国民にとって極めて重要な情報であることも忘れてはならない。
下級審裁判所は、最高裁が司法判断を示すに十分な法律的社会的事実を明らかにする、
重大な責務を負っているものと言える。
学習院法務研究第12号（2018年）
78
でもある。立憲デモクラシーが機能するには、「何かおかしい」と声を上げ
る方法は、複数なくてはならない。政治と法との関係は、行きつ戻りつもし
ながら、いい習律を積み重ねる努力をして、作り上げるものである。国民は
その重要なアクターなのであって、立憲主義の維持は、三権のみならず私人
も合わせて協働して、不断に求め続けなければならない。
憲法9条は、戦争や武力の行使による具体的な自由への侵害が発生する手
前で、そのようなことが起こらないよう、未然に防ぐための「仕組み」とい
う側面を有する。予防的仕組みを機能させるためには、その目的たる自由や
市民の生活が危険に晒されてしまう「おそれ」に敏感であることが、本質的
に要求される。だとするなら、憲法秩序の維持に責任を負う司法府が、かか
る「おそれ」に適切に対応することは、憲法上否定されるものではない。裁
判所が「違憲判断をすることが必要な状況である」との結論に至るのであれ
ば、自由が制約される「おそれ」を最も鋭く摘示しうる者を代表に、それら
の者に、保護に値する法的利益を認め、9条適合性を司法判断の対象とする
ことは、当然に司法権が有する裁量の範囲内にある。
司法改革審議会報告書（2001年）が指摘するように、裁判所は具体的な事
件を契機に、その判断を通じて、「公共的価値の実現」をなすものであり、「公
共性の空間」を支える柱である。かかる役割を果たすことが強く求められて
いるのである。
